憲法判断の積極主義的傾向と最高裁判例 ―再婚禁止期間違憲訴訟最高裁判決と夫婦別姓訴訟最高裁判決をめぐって― by 横尾 日出雄
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民法733条 1 項の規定が、法の下の平等と性別による差別の禁止を定める憲法14条 1 項、家族生活に
おける両性の本質的平等を定める憲法24条 2 項に反するものではないかが争われた訴訟（以下「再
婚禁止期間違憲訴訟」という。）において、最高裁は、民法733条 1 項の規定のうち100日を越えて

















条 4 号ただし書前段について、憲法14条 1 項に違反すると判断した（最高裁平成25年 9 月 4 日大法








































































































































































































































































































































































































　法制審議会は、平成 8年（1996年） 2 月26日の「民法の一部を改正する法律案要綱」において、
選択的夫婦別氏制の導入を提案する答申を行っているが、法制化されないままの状況にあった。
　　②本件事案の概要












































































































































































































































































































女性についてのみ 6箇月の再婚禁止期間を定める民法733条 1 項の規定のうち100日を越えて再婚禁






























































































































































































































































































































（ 1 ）	 最高裁平成27年12月16日大法廷判決（民集69巻 8 号2427頁）。
（ 2）	 最高裁平成27年12月16日大法廷判決（民集69巻 8 号2586頁）。
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（ 3）	 平成27年の再婚禁止期間違憲訴訟判決を含めて、最高裁がこれまでに法令違憲の判断を示したの
は、以下の10件である。①尊属殺重罰規定違憲判決〔最大判昭和44・ 4 ・ 4 刑集27-3-265）〕（刑法
200条）、②薬事法距離制限規定違憲判決〔最大判昭和50・ 4・30民集29-4-572〕（薬事法 6条 2項）、
③衆議院議員定数配分規定違憲判決〔最大判昭和51・ 4・14民集30-3-223〕（公職選挙法13条 1 項・
同法別表第一）、④衆議院議員定数配分規定違憲判決〔最大判昭和60・ 7・17民集39-5-1100〕（公職
選挙法13条 1 項・同法別表第一）、⑤森林法分割制限規定違憲判決〔最大判昭和62・ 4・22民集41-
3-408〕（森林法186条）、⑥郵便法賠償責任制限規定違憲判決〔最大判平成14・9・11民集56-7-1439〕
（郵便法68条・73条）、⑦在外邦人選挙権制限規定違憲判決〔最大判平成17・ 9 ・14民集59-7-2087〕
（公職選挙法附則 8項）、⑧国籍法要件規定違憲判決〔最大判平成20・ 6・ 4 民集62-6-1367、最大判
平成20・ 6・ 4 裁集民事228-1-1〕（国籍法 3条 1項）、⑨非嫡出子法定相続分差別規定違憲決定〔最
大決平成25・ 9 ・ 4 民集67-6-1320〕（民法900条 4 号ただし書前段）、⑩再婚禁止期間規定違憲判決
〔最大判平成27・12・16民集69-8-2427〕（民法733条 1 項）。
（ 4）	 前掲・注（ 3）の10件の法令違憲の判断のうち、この十余年の間では、⑥郵便法賠償責任制限規
定違憲判決〔最大判平成14・ 9 ・11民集56-7-1439〕、⑦在外邦人選挙権制限規定違憲判決〔最大判
平成17・ 9・14民集59-7-2087〕、⑧国籍法要件規定違憲判決〔最大判平成20・ 6・ 4 民集62-6-1367、
最大判平成20・6・4 裁集民事228-1-1〕、⑨非嫡出子法定相続分差別規定違憲決定〔最大決平成25・





（ 6）	 前掲・注（ 3）の10件の法令違憲の判断のうち、①刑法200条の尊属殺重罰規定の違憲判決〔最
大判昭和44・ 4 ・ 4 刑集27-3-265）〕、③公職選挙法13条 1 項・同法別表第一の衆議院議員定数配分
規定の違憲判決〔最大判昭和51・ 4 ・14民集30-3-223〕、④公職選挙法13条 1 項・同法別表第一の
衆議院議員定数配分規定の違憲判決〔最大判昭和60・ 7 ・17民集39-5-1100〕、⑧国籍法 3条 1 項の
国籍法要件規定の違憲判決〔最大判平成20・ 6 ・ 4 民集62-6-1367、最大判平成20・ 6 ・ 4 裁集民
事228-1-1〕、⑨民法900条 4 号ただし書前段の非嫡出子法定相続分差別規定の違憲決定〔最大決平成
25・ 9・ 4 民集67-6-1320〕、⑩民法733条 1 項の再婚禁止期間規定の違憲判決〔最大判平成27・12・








（ 8）	 最高裁平成25年 9 月 4 日大法廷決定（民集67巻 6 号1320頁）。
（ 9）	 最高裁昭和60年11月21日第一小法廷判決（民集39巻 7 号1512頁）。
（10）	 最高裁平成 7年12月 5 日第三小法廷判決（集民177号243頁、判時1563号81頁）。
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（14）	 拙稿「憲法の予定している司法権と立法権の関係について－投票価値の平等をめぐる訴訟と最高
裁から国会へのメッセージ－」（『中京ロイヤー』24号、2016年）23頁参照。











（16）	 岡山地裁平成24年10月18日判決（民集69巻 8 号2575頁、判時2181号124頁）。
（17）	 広島高裁岡山支部平成25年 4 月26日判決（民集69巻 8 号2582頁）。
（18）	 平成27年再婚禁止期間違憲訴訟最高裁判決に関する評釈としては、以下のものを参照。大林・前
掲注（12）66頁以下、巻・前掲注（13）86頁以下、田山輝明「再婚禁止期間と夫婦同氏規定の合憲
性」（『受験新報』781号、2016年） 2 頁以下、建石真公子「民法733条 1 項・750条の憲法適合性判
断」（『判例時報』2284号、2016年）53頁以下、窪田充見「二つの最高裁大法廷判決」（『判例時報』
2284号、2016年）57頁以下、尾島明「再婚禁止期間と夫婦同氏制に関する最高裁大法廷の判断」（『法
律のひろば』69巻 4 号、2016年）66頁以下、武田万里子「判例評論：民法733条 1 項の規定のうち
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枠組みや判断基準について言及し、昭和60年判決や平成17年判決との関係を説明している。
（23）	 東京地裁平成25年 5 月29日判決（民集69巻 8 号2708頁、判時2196号67頁）。




























（34）	 熊本地裁平成13年 5 月11日判決（判時1748号30頁）。
（35）	 戸部・前掲注（18）34頁参照。
（36）	 加本・前掲注（18）94頁参照。
（37）	 最高裁平成18年 7 月13日第一小法廷判決（集民220号713頁、判時1946号41頁）は、平成17年判決
の判断基準に従って、立法不作為の違法性について判断している。再婚禁止期間違憲訴訟の第一審
判決（岡山地判平成24・10・18民集69・ 8 ・2575、判時2181・124）も、控訴審判決（広島高判岡























件規定違憲判決（最大判平成20・ 6 ・ 4 民集62-6-1367）、非嫡出子相続分差別規定違憲決定（最大
決平成25・ 9 ・ 4 民集67-6-1320）参照。	
（43）	 最近の最高裁の違憲判断では、従前の判例との理論的な整合性を考慮した判断がなされている様
相が見られる。在外邦人選挙権制限規定違憲判決（最大判平成17・ 9 ・14民集59-7-2087）、非嫡出
子相続分差別規定違憲決定（最大決平成25・ 9 ・ 4 民集67-6-1320）参照。
（44）	 拙稿・前掲注（14）25頁参照。
（45）	 巻・前掲注（13）95頁は、多数意見や寺田補足意見が、問題を民主主義に委ねようとすることに
ついて、夫婦別姓訴訟が、差別的な慣習などにより実質的に社会的少数者に他ならない女性たち
の、対等な人格としての承認の象徴を求める闘争であるとして、多数決で決める民主主義に委ねる
問題ではなく、あくまで法的判断に徹すべきとする。法制審議会による選択的夫婦別氏制の導入に
関する議論など、国会においての議論が進まない状況の中で提起されたのが、この夫婦別姓訴訟で
あり、夫婦同氏制を定める民法750条の規定を違憲と判断した少数意見に説得力があるように思わ
れる。
（46）	 投票価値の平等をめぐる訴訟に関する最高裁判例では、とくに、衆議院議員選挙に関するものと
して、平成23年判決（最大判平成23・ 3・23民集65-2-755）、平成25年判決（最大判平成25・11・20
民集67-8-1503）、平成27年判決（最大判平成27・11・25民集69-7-2035）、参議院議員選挙に関するも
のとして、平成24年判決（最大判平成24・10・17民集66-10-3357）、平成26年判決（最大判平成26・
11・26民集68-9-1363）において、国会へのメッセージを示す部分がある。
